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 Redelijkheid en billijkheid in het pensioenrecht (IV) 
De dga en de uitgestelde afstortplicht 
 
Als bekend, komt de ex-echtgenoot van de directeur-grootaandeelhouder (dga) na een 
echtscheiding veelal in een onaangename positie terecht, tenminste als gekozen is voor 
pensioenopbouw in eigen beheer. De Hoge Raad heeft in het in EstateTip Review 2007-
25 besproken arrest (HR 9 februari 2007, RFR 2007, 43 en Notafax 2007-40) bepaald 
dat de eisen van redelijkheid en billijkheid die de rechtsverhouding tussen ex-
echtgenoten beheersen, in het algemeen met zich meebrengen dat de tot verevening 
verplichte dga dient zorg te dragen voor afstorting bij een externe pensioen-verzekeraar 
van het kapitaal dat nodig is voor het aan de andere echtgenoot toekomende deel van 
de pensioenaanspraak. De verplichting voor de dga tot het afstorten van kapitaal is 
sindsdien de algemene lijn in de jurisprudentie. In EstateTip Review 2008-08 bleek dat 
Hof Den Bosch (Hof Den Bosch 15 januari 2008, LJN BC3319) van mening was dat juist 
bij pensioenopbouw in eigen beheer een zorgplicht bestaat van de dga jegens zijn ex-
echtgenoot. Niet-naleving van deze verplichting kan onrechtmatig zijn. In de besproken 
casus was een balansvoorziening van onvoldoende omvang in combinatie met de 
verkoop van de aandelen voldoende om de ex-dga te veroordelen tot het uit 
eigen/privémiddelen schadeloosstellen van de ex-echtgenoot. 
 
Dat de invloed van de beginselen van redelijkheid en billijkheid twee kanten heeft, bleek 
uit een arrest van Hof Den Bosch (Hof Den Bosch 3 februari 2009, PJ 2009-118). De aan 
het hof voorgelegde zaak draaide onder meer over de vraag of de afstortplicht mede 
betrekking heeft op het (bijzonder) partnerpensioen van de ex-echtgenoot; de Hoge 
Raad had zich immers alleen uitgesproken omtrent het voor het ouderdomspensioen 
benodigde kapitaal. Tevens kwam voor het hof aan de orde of redelijkheid en billijkheid 
een (tijdelijk) uitstel van de verplichting tot afstorting van kapitaal met zich kunnen 
brengen. 
 
Met het eerste twistpunt is Hof Den Bosch snel klaar. Het hof ziet geen redenen waarom 
de afstortplicht niet mede het voor het partnerpensioen van de ex-echtgenoot benodigde 
kapitaal zou omvatten. Daarbij maakt het de navolgende (door redelijkheid en billijkheid 
geïnspireerde?) kanttekening: 
 
‘Het nabestaandenpensioen heeft een voorwaardelijk karakter. Het pensioen komt alleen tot uitkering 
in het geval de man eerder overlijdt dan de vrouw. Wordt deze voorwaarde niet vervuld dan heeft de 
vrouw geen aanspraak. Nu het pensioen in eigen beheer is opgebouwd, zou, in het laatste geval, het 
opgebouwde vermogen verblijven in […] B.V. en ten goede van de man komen. Bij afstorting kan dit 
anders komen te liggen. Over de modaliteiten waaronder van de man kan worden verlangd af te 
storten hebben partijen geen debat gevoerd, (…). Het hof gaat er vanuit dat partijen over die 
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voorwaarden in onderling overleg een regeling zullen treffen.’ 
 
Al gauw bleek dat Hof Den Bosch hiermee de spijker op de kop sloeg. Op 20 maart 
sprak de Hoge Raad (HR 20 maart 2009, PJ 2009-73, m.nt. Van Herpen-Thuring) zich, 
onder meer, uit over de afstortplicht van het voor het bijzonder partnerpensioen vereiste 
kapitaal. In de noot bij het arrest meldt Van Herpen-Thuring: 
 
‘In het arrest van 9 februari 2007 vorderde de ex-echtgenoot alleen afstorting van het te verevenen 
ouderdomspensioen. Nieuw in dit arrest is dat de vordering tot afstorting van het bijzonder 
partnerpensioen tevens is toegewezen. Daarnaast is in dit arrest de redelijkheid en billijkheid tussen de 
ex-echtgenoten ‘doorgetrokken’ naar de verhouding tussen vereveningsgerechtigde ex-echtgenoot en de 
BV ten laste van welke de pensioenverplichtingen in kwestie komen. Opgemerkt zij dat de aanspraken 
moeten worden afgestort en niet een deel van de fiscale voorziening. De (commerciële) waarde van de 
af te storten aanspraken is beduidend hoger dan de fiscale waarde. Zie ook het artikel van mr. R. Stam 
hierover in de Pensioen Magazine 2007/4. Ten slotte is van belang dat bij afstorting naar een 
verzekeraar het voorwaardelijke karakter van de aan de vereveningsgerechtigde ex-echtgenoot 
toekomende pensioenaanspraken in de polis juist tot uiting komt. Bij overlijden van de ex-echtgenoot 
keren de afgestorte pensioenaanspraken weer terug bij de tot verevening verplichte ex-echtgenoot. 
Uiteraard is dat een ander verhaal indien conversie is toegepast, waarbij er sprake is van een geheel 
eigen recht en het geconverteerde ouderdomspensioen bij overlijden van de vereveningsgerechtigde ex-
echtgenoot komt te vervallen.’ 
 
Keren we terug naar de casus van Hof Den Bosch voor het tweede geschilpunt, het door 
de dga gewenste uitstel. Na eerst opgemerkt te hebben dat voor het bestaan van de 
afstortplicht niet vereist is dat de ex-echtgenoot onzorgvuldig handelen van de dga en/of 
diens pensioenlichaam bewijst, maar dat het aan de dga is om klemmende 
omstandigheden te stellen die ertoe kunnen nopen de afstortvordering af te wijzen, 
vervolgt Hof Den Bosch als volgt: 
 
‘4.5.3. De man heeft dienaangaande (onweersproken) gesteld dat […] B.V. het pensioengeld heeft 
belegd in de echtelijke woning en dat die woning weliswaar is verkocht, maar dat nog niet 
getransporteerd is kunnen worden (en de koopsom ook nog niet is betaald) in verband met een geschil 
met de koper over een schone-grond-verklaring. Hij vordert – kennelijk bij wege van vermeerdering van 
eis – te bepalen dat de afstortingsverplichting wordt opgeschort totdat het transport heeft 
plaatsgevonden. 
4.5.4. Naar het oordeel van het hof kan deze vordering worden toegewezen. De redelijkheid en billijkheid 
brengt mee dat van de vrouw verlangd kan worden dat zij wacht met de uitoefening van haar recht op 
afstorting totdat de gelden vrij zijn gekomen uit de onderhavige belegging (de echtelijke woning) van de 
pensioengelden. Het risico dat de koopsom nog niet is vrijgekomen, ligt ook bij de vrouw.’ 
 
Een niet meer dan fair oordeel. Gezien het feit dat redelijkheid en billijkheid tot afstorting 
dwingen, is het niet meer dan logisch dat dezelfde beginselen ook mede bepalen op 
welk moment daadwerkelijk afgestort moet worden. Het kan onredelijk zijn als de ex-
echtgenoot afstorting op een voor de dga (erg) ongunstig moment verlangt. In casu 
waren de benodigde gelden al vrijgemaakt door verkoop van de woning, deze stonden 
alleen nog niet tot de beschikking van de dga. Hoewel een stap verder, valt niet uit te 
sluiten dat als het voor afstorting vereiste kapitaal bijeengebracht moet worden door het 
te gelde maken van vermogensbestanddelen, en onmiddellijke liquidatie slechts tegen 
(extreem) ongunstige condities kan plaatsvinden, de beginselen van redelijkheid en 
billijkheid met zich brengen dat ook dan gewacht mag/moet worden tot een geschikter 
moment. 
 
Mr. F.M.H. Hoens 
 
Tot volgende week! 
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